

































エドマンド・バーク (Edmund Burke) は『フランス革命の省察』（以下『省
察』と略記）において，一貫して「君主による専制政」と「群衆による専
制政」に至る道を阻止しつつ，法の支配を実現するブリテンの混合政体を







は，プライス (Ricahrd Price) やペイン (Thomas Paine) のような急進派ばか


















































































































































力を与えるのに必要な相互的な権利と義務 (reciprocal rights and duties) にお
ける付随事項の観点から考察する」(Pound [40] 56-57)９）。たとえば「ロー
マ法学者が，雇用契約 (locatio operarum) について，すなわち労務の請負
とそれによって当事者たちが意思した効果について語るのに対して，我々
























推」(Pound [39] 20) によって権利と義務とを関係に付随させている (Pound
[40] 58)１６）。ウルマン (Walter Ullmann) が主張するように，コモン・ローは
「封建法の所産」(Ullmann [46] 74/ 129) ということになる。それゆえ，コモ
ン・ローは，当事者個人の意思にではなく，当事者間の関係に法的効果を
求める。「問われるべきことは，人が何を引き受けたか，あるいは何をな
































て「群衆による専政は増殖された専制政」(Burke [15] 96) であった。その
思想上の主要な敵は，人民の自己統治権，すなわち「人民は本来自らを支
配すべきであり，自らの意思が自らの行動の尺度であるべき」(Burke [10]



















の全能 (the omnipotence of a majority)」(Burke
[10] 445-46/ 659) に対して，「コンヴェンションの主権 (the sovereignty of































(Burke [7] 110/ 76) とも述べている。コンヴェンションは，「当事者の相互
的な便宜と，さらに言えば彼らの相互的な必要とによって命じられる」取















































































「前もって決定されている事物の秩序 (the predisposed order of things) と一致
















































の意思以外にいかなる法も残らなくなる」(Burke [7] 71/ 28)。王位継承に
関する法は「国家についての共通の合意と原始契約 (the common agreement























































































「誠実と臣従の礼を執る」ことが，そして「領主権 (signiory paramount) を


























































(Burke [14] 287)。「体系の精神 (the spirit of system)」(Burke [11] 359/ 713) は
自らの意図を実現するためには「没収に財源を求める」ことを，そして
「他の市民を自分たちの格好の餌食とみなす」ことを平然と行う (Burke [7]


















































of our old manners and opinions)」が剥ぎ取られたとき，自己統治が可能にな
るどころか，「まさにその瞬間から我々は，自らを統治するための羅針盤
を持たず，一体どの港に向かって舵を取っているのか，然かとは判らなく


































































３） たとえばマクファースン (C. B. Machperson) は，バークの「伝統的秩序





ていた」(71/ 113-14) という。ポーコック (J. G. A. Pocock) も，バークは，




















(Pollock & Maitland [38] II. 242-43) 契約を意味しているのであり，社会の趨
勢は「あらゆる関係が諸個人の自由な合意から生じる社会秩序の段階へ着実



























の中で形成され発展してきたという信念―を批判してきた (Burke [5] 323)。
さらに，ノルマン征服において「イギリスの法学は，外国の学識によって大
いに改善されたと言うよりもむしろ増強された」とし，「土地の新しい占有




記憶的」性格は，スペルマン (Henry Spelman: 1562-1641) がコモン・ロー
と議会の封建的出自を明らかにすることによって否定していた。この点は注
（２４）を参照されたい。
７） ヘーゲル (G. W. F. Hegel) の自由概念は，それを批判的に継承したマルク















に最大限の自由を認めるローマ法」であった (Stein [44] 120/ 154)。
９） 近代的契約のメルクマールを当事者の自由な意志による権利・義務の発生
に求めるアタイヤ (P. S. Atiyah) も，１８世紀までの契約概念を次のように特
徴づけている。「前もって存在している義務や権利に関わりのない自由意思
・・・











１１） アダム・スミス (Adam Smith) もまた，当事者の意思や意図が契約の拘束
力を生み出すものではないことを明確に指摘している。「約束を実行する責
務は，何人かの著者が想像するように，責務を負うべき人の意思から発する



















(lord and man) の関係であり，それは依然として我々の法において不動産貸












36-37) も参照。ただしグラヴスン (Ronald Harry Graveson) は「封建的社会
組織の契約的な性格は，１８世紀フランスの著作，とりわけルソーの著作に
おける国家の社会契約理論の基礎の一つとなった」(Graveson [23] 37) こと
を強調している。
１４） バーマン (Harold J. Berman) は，商業上の契約とは異なって，領主－家士
契約 (the lord-vassal contract) が，婚姻契約のように，身分関係に入る契約
であることを次のように述べている。「「契約上の相互性 (contractual
reciprocity)」という表現は一つの留保条件を必要としている。すなわち（臣
























人 (master and servant) と言うのであり，雇用契約 (locatio operarum) とは言
わない。我々は夫と妻，親と子，後見人と被後見人の法，あるいは全体とし
て，家族関係 (domestic relations) の法と言うのであって，家族法 (family
law) とは言わない。我々は，本人と代理人と言うのであって，委任契約


































































































































自身のために政府を形成する」(Price [41] 190/ 48) 一般的権利をもってい
ると主張しているかぎり，その本質は「民衆的水平原理 (democratic and
levelling principles)」(Burke [7] 63/ 18) に帰着するのであり，結局のところ
「人民の至上権」論者ということになる。実際プライス自身，世俗の統治者
に「通常適用される陛下 (Majesty) という言葉は，けっして彼自身の至高性




















壊であるばかりではなく，およそ合理的自由 (rational freedom) に対するあ
らゆる安定した保証，さらには道徳それ自体のすべての規則と原理の完全な





係を破壊することで，それが育んできた「愛着の原理 (principle of attach-
ment)」を破壊し，人々から義務感を喪失させ，人々を目先の一時的な利益
でしか結びつくことのないばらばらな個人に分解してしまうことをバークは










通な体系であることを学んだ」(Maitland [29] 142/ 190-91)。なおスペルマン


















(a sovereignty of will) と対比された正義の主権 (a sovereignty of justice) なの
である」(Pain [31] 141) と主張していた。「「我々の主権者 (Our Sovereign)」
―それは，ジョージ三世王ではなくて―「人民の至上権 (the Majesty of the
people) なのだ！！！」(Green [24] 1) というレトリックが聲高に叫ばれてい
た時代に，バークは，意思の主権に抗しうるのは，ペインの言うように，人
























の源泉 (the origin of all relations)，それゆえあらゆる義務の出処 (the first













性はあまりに長い間父親と夫の専制 (the tyranny of parents and of husbands)
の下にあったと宣言されたのである。人類の半分から他の半分の後見と保護
(the guardianship and protection) を完全に取り上げることのおぞましい結果










係から生じる」(Burke [10] 442-43/ 655-56) ことになる。また，この関係に
「支配的な権力の意思 (the will of prevalent power) に対抗すべき実質的さら
には実定的な契約を基礎づける拘束力」が存在しうるとすれば，それは「道
徳法則を形成し強制する全知全能の至高の支配者」(Burke [10] 442/ 655) に
由来するとの主張にもなる。
２９） トーリー流の王権神授説を厳しく批判するバークにとって，国王は「主権
契約の法的条項 (legal conditions) を履行するかぎり」で王冠を保持しうるの
である。したがって，バークにとって名誉革命はまさにジェイムズ二世によ
・・・・
る「王と人民との原始契約 (the original contract between king and people)
の破毀」(Burke [7] 78/ 36)，すなわち法的条項違反に起因するのであり，
それゆえ「通常の世襲的継承の厳密な序列からの逸脱である」ウイリアム
三世の受容は人民による選択の結果ではなく「必要に迫られた行為 (an act






とを意味するようになったという (Holdsworth [26] 77)。バークが「主権契
約の法的条項 (legal conditions)」という時，この区別を踏まえていた可能性
は十分にあると思われる。
（３０） ガンスホフ (F. L. Ganshof) によれば，８世紀後半以降家士関係 (the bond
of vassalage) に入るには，託身 (commendation) だけではなく誠実の誓い
(oath of fealty) が加わるようになった。その理由の一つには，誓いを破るこ










































とになる (Burke [7] 169/ 244)。バークが「市場を強制することは，あらゆ
ることの中で最も危険である」(Burke [15] 347) と主張するのは，国家が市
場を操作することで「あらゆる種類の利益が投機 (speculation) の対象とな
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